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RESUME

Issu des nouvelles directives 2014/24/UE et 2014/25UE rela-
tives aux marchés publics, applicable a tous les secteurs
d’activité, le partenariat d’innovation est un nouveau type de
marché public, spécifiquement adapté a I'achat de fourni-
tures, services ou travaux innovants. Fondé sur I'innovation
et non plus seulement sur la réalisation de performances,
il offre une perspective nouvelle aux investissements des
opérateurs économiques en matiére de R&D.

Il semble évident que l'achat public doive encourager I'in-
novation, au moins pour deux raisons.

La premiére tient au fait que les pouvoirs publics, qui ont la
charge de la réalisation des ouvrages publics et du fonc-
tionnement des services publics, ont le souhait Iégitime que
la réponse a leurs besoins traduise ['utilisation des tech-
niques les plus avancées dans tous les domaines.

La deuxieme réside dans le fait que I'encouragement a
l'innovation par I'achat public est susceptible de créer de
la valeur ajoutée et de renforcer la compétitivité des opé-
rateurs économiques qui, en pratique, dans le domaine de
la commande publique, travaillent essentiellement sur le
territoire national. Or les marchés publics, qui représentent
environ 17 % du PIB européen ', sont une manne consi-
dérable, qui peut avoir un effet structurant sur I'économie,
les pouvoirs publics nationaux étant invités a favoriser, par
I'innovation, une « croissance durable, intelligente et inclu-
sive » 2,

Longtemps, linnovation n'a été encouragée qu'indirec-
tement: soit par la voie des spécifications fonctionnelles
et le regime des variantes, soit par I'exclusion de certains
contrats de recherche et développement (R&D) du champ
d’'application du code des marchés publics ®, soit encore
par le recours a des contrats fondés sur la performance:
marchés de définition, contrats de partenariat 4, marchés de

! Commission Européenne — IP/11/105 — 28/01/2011.

2 Cons. 95 de la directive 2014/24 UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics.

3 Cf. article 3.10 du code des marchés publics.

* Cf. «La mission d'appui a la réalisation des contrats de partenariat;
une institution au service de I'innovation », Noé&l de Saint-Pulgent, BJCP
n°47,p. 234 et s.

performance de I'article 73 du code des marchés associant
conception, réalisation et exploitation ou maintenance, mar-
chés réalisés dans le cadre de programmes expérimentaux
prévus par l'article 75 du méme code, etc.

Les nouvelles directives sur les marchés publics ont franchi
une étape supplémentaire en créant un nouvel instrument
contractuel spécifique, dont I'utilisation sera liée non plus
seulement a la performance, mais a I'innovation: le partena-
riat d’innovation ®.

Les pouvoirs publics frangais ont rapidement manifesté
leur intérét pour ce nouveau type de marché, qui entrera
prioritairement dans le code des marchés, en principe par
la création d'un article 70.1 et d'un article 70.2, confor-
mément a un prochain décret portant mesures de simpli-
fication applicables aux marchés et contrats relevant de
la commande publique, qui devrait étre mis en vigueur le
1°" octobre 2014 °,

Cette nouvelle catégorie de marchés publics constituera la
cinquiéme hypothese de recours a une procédure négo-
ciée avec publicité préalable et mise en concurrence .

Fer de lance de la stratégie Europe 2020 dont la
Commission a tracé les grandes lignes dans une communi-
cation du 3 mars 2010 8, I'innovation est désormais au coeur
des préoccupations européennes et nationales en matiére
d’achat public.

® Articles 26 et 31 de la directive 2014/24/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE ; et articles 44 et 49 de la directive
2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 rela-
tive a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs
de I'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux et abrogeant
la directive 2004/17/CE.

® Article 12 du projet de décret portant mesures de simplification appli-
cable aux marchés et contrats relevant de la commande publique : http://
www.economie.gouv.fr/daj

" Le futur décret créera un 5° au | de I'article 35 du code des marchés
publics.

® Communication de la Commission du 3 mars 2010 intitulée « Europe
2020 : Une stratégie pour une croissance intelligente, durable et inclu-
sive » [COM(2010) 2020 final - Non publié au Journal officiel].
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I. Assez ancien, I’encouragement
a l'innovation n’avait jamais fait
I'objet d’un contrat spécifique
admis par le droit européen

Au-dela des incitations indirectes
précitées a la performance, il avait
tout de méme existé en droit francais,
un mécanisme qui se rapprochait des
nouveaux partenariats d’innovation
et avait pu s’avérer utile pour la satis-
faction de certains besoins auxquels
seules des solutions innovantes pou-
vaient répondre.

Ce mécanisme consistait a passer,
dans un premier temps, des marchés
de définition, qui permettaient aux
pouvoirs adjudicateurs de confier a
plusieurs opérateurs économiques
la définition de leurs besoins en leur
confiant le soin « d’explorer les pos-
sibilités et les conditions d'établis-
sement d’'un marché ultérieur, le cas
échéant au moyen de la réalisation
d'une maquette ou d'un démonstra-
teur [...] [ou encore] [...] d'estimer
le niveau du prix des prestations, les
modalités de sa détermination et de
prévoir les différentes phases de I'exé-
cution des prestations » °, puis, dans
un second temps, a attribuer, sans
nouvelle mise en concurrence, le ou
les marchés d’exécution permettant
de metire en ceuvre la solution rete-
nue.

Malheureusement, [I'absence de
remise en concurrence pour [Iattri-
bution des marchés d'exécution a
été censurée par le juge communau-
taire '°. Et aprés avoir instauré une
mise en concurrence au stade de la
passation des marchés d’exécution
limitée aux seuls attributaires des mar-
chés de définition, la France a une
nouvelle fois été condamnée .

 Article 73 du code des marchés public dans
sa version abrogée au 29 avril 2010.

® CJCE 14 octobre 2004, Commission des
communautés c/ République frangaise, aff.
C-340/02.

" CJUE 10 décembre 2009, Commission
européenne ¢/ République frangaise, aff.
C-299/08.

La Cour a jugé, d'une part, que
la France avait créé une procédure
qui ne figurait pas au nombre de
celles que la directive 2004/18CE du
31 mars 2004, relative a la coordina-
tion des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de four-
nitures et de services énumérait limi-
tativement ' et, d’autre part, que la
limitation de la mise en concurrence
des marchés d’exécution aux seuls
opérateurs titulaires des marchés de
définition provoquait un traitement
disctiminatoire contraire au principe
d’égalité .

La remise en cause par le droit com-
munautaire des marchés de définition
n’'a pas freiné le développement paral-
lele de solutions destinées a stimuler
l'innovation. Du reste, la Commission
européenne avait elle-méme pré-
senté, dans une communication du
14 décembre 2007, des modéles de
passation de marchés publics ' per-

2 «[...] aux termes dudit article 28, les pouvoirs
adjudicateurs sont tenus de passer leurs marchés
publics en recourant soit & la procédure ouverte ou
restreinte, soit, dans les circonstances particuliéres
expressément prévues a l'article 29 de la directive
2004/18, au dialogue compétitif, soit encore, dans
les circonstances spécifiques expressément énon-
cées aux articles 30 et 31 de celle-ci, a une procé-
dure négociée. La passation de marchés publics
au moyen d'autres procédures n'est pas autorisée
par cette directive ». CJUE 10 décembre 2009,
Commission européenne ¢/ République frangaise,
aff. C-299/08, point 29.

3 «A cet égard, il convient de relever que Ia
procédure des marchés de définition prévue
par le code des marchés publics tel qu'adopté
par le décret n° 2006-975 a pour objet ['attri-
bution de deux types de marchés, a savoir les
marchés de définition et les marchés d’exécu-
tion, ces derniers étant adjugés a la suite d'une
mise en concurrence limitée aux seuls titulaires
des premiers. De ce fait, les opérateurs écono-
miques qui pourraient éire intéressés a participer
aux marchés d’exécution, mais qui ne sont pas
titulaires de I'un des marchés de définition, font
l'objet d’un traitement discriminatoire par rapport
a ces titulaires, contrairement au principe d'éga-
lité, énoncé comme principe de passation des
marchés a l'article 2 de ladite directive. » CJUE
10 décembre 2009, Commission européenne c/
République frangaise, aff. C-299/08, point 40,

% Communication de la Commission euro-
péenne du 14 décembre 2007 intitulée « Achats
publics avant commercialisation promouvoir
I'innovation pour assurer des services publics
durables et de qualité en Europe ». COM(2007)
799 final.
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mettant de faciliter 'achat de solu-
tions innovantes. Ces modeéles ont été
relayés par le Guide de I'achat public
innovant de la direction des affaires
juridiques de Bercy '®. Rien n’interdit
de continuer a les utiliser ', méme si
on peut raisonnablement penser que
le partenariat d’innovation devrait en
prendre le relais.

Les modéles ainsi exposés com-
prennent notamment un systeme
d’achat public décomposé en deux
étapes, avant et aprés commerciali-
sation.

L’achat public avant commercialisa-
tion consiste a passer un marché de
services de recherche et développe-
ment pour lesquels le pouvoir adju-
dicateur n’acquiert pas la propriété
exclusive des résultats '7.

C’est dans le cadre de ce dernier
que doivent étre effectués des travaux
de R&D permettant de mettre au point
un produit, un service ou des travaux.

A la suite de ce premier marché
de R&D, un nouveau marché doit
éire passé apres publicité et mise
en concurrence afin que la personne
publique puisse acquérir les fourni-
tures, les services et les travaux déve-
loppés dans le premier marché.

Ce systéme rencontre toutefois
un succes relatif dans la mesure
ol les participants au premier mar-
ché ne sont pas assurés d’étre les
attributaires du second. En outre, la
procédure de publicité et mise en
concurrence pour [attribution du

® DAJ, Guide de I'achat public innovant « Conju-
guer au présent 'innovation avec les politiques
d’achat public », Version 2, janvier 2014.

% Voir, en ce sens, e considérant 47 de la
directive 2014/24/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 février 2014 sur la pas-
sation des marchés publics et abrogeant la
directive 2004/18/CE: « Ces modeles pour-
raient continuer & étre utilisés mais la pré-
sente directive devrait également contribuer
a faciliter la passation de marchés publics &
visée innovante et aider les Etats membres &
atteindre les objectifs de I'Union de l'innova-
tion. »

7 Co type de marché est exclu du champ
d'application de la directive 2004/18(article 16.1)
précité et du champ d’application du code des
marchés publics (art. 3.6°).
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second marché les expose a ce que
leurs concurrents s’emparent de leur
travail de R&D. Si les pouvoirs adju-
dicateurs ont pu manifester un certain
intérét pour ce modéle, les industriels
demeurent nettement plus sceptiques.
Par ailleurs, on relévera que si
le Guide de Il'achat public innovant
évoque également la possibilité de
conclure un marché a tranches com-
prenant une tranche ferme relative ala
conception du produit innovant et une
ou plusieurs tranches conditionnelles
prévoyant sa fourniture *°, l'usage du
marché a tranches reste peu appro-
prié au développement et a l'acqui-
sition de solutions innovantes, dans
la mesure ou I'exigence de la défini-
tion préalable des besoins s’applique
aussi aux tranches conditionnelles,
alors méme que leur contenu dépend
précisément des résultats issus de
'exécution de la tranche ferme.

I1. Spécifiquement congu pour
I'innovation, le partenariat
d’innovation devrait permettre
d’améliorer I'efficacité de
I'achat public en matiere
d’encouragement a I'innovation

Le partenariat d’innovation est défini
comme un marché public conclu
entre un pouvoir adjudicateur (ou une
entité adjudicatrice ') et un ou plu-
sieurs opérateurs économiques (le
ou les partenaires) qui vise, a la fois, a
confier au(x) partenaire(s) des activités
de recherche et développement d'un
produit, d’'un service ou de travaux
innovants et & permettre acquisition
ultérieure par le pouvoir adjudicateur
(ou l'entité adjudicatrice) les fourni-

*® DAJ, Guide de I'achat public innovant « Conju-
guer au présent |'innovation avec les politiques
d'achat public », Version 2, janvier 2014.

% | ¢ partenariat d'innovation est également
prévu pour les entités adjudicatrices aux
articles 44 et 49 de la directive 2014/25/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 février
2014 relative & la passation de marchés par des
entités opérant dans les secteurs de I'eau, de
I'énergie, des transports et des services pos-
taux et abrogeant la directive 2004/17/CE.
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tures, services ou travaux innovants
qui en résultent, a condition qu'ils
correspondent aux niveaux de perfor-
mance et aux colts maximum préa-
lablement convenus entre le pouvoir
adjudicateur et le ou les participants.

Le futur décret de transposition
organise cette acquisition condi-
tionnée par un mécanisme d’option
d’achat des fournitures, services ou
travaux résultant de l'innovation, en
prévoyant que le pouvoir adjudica-
teur ne peut lever 'option que si le
résultat correspond aux niveaux de
performance et de colt maximum
convenus contractuellement, la valeur
estimée des fournitures, services ou
travaux devant étre proportionnée
A linvestissement requis pour leur
développement.

La condition ainsi posée est évidem-
ment indispensable pour éviter que
le pouvoir adjudicateur ne se trouve
contraint d’acquérir des résultats ne
correspondant pas a ses attentes ou
excédant ses capacités budgétaires.

Tel qu’il est congu, P'objet du par-
tenariat d’innovation appelle trois
remarqgues.

(i) La premiére concerne la notion
méme d'innovation.

Pour permetire la conclusion d'un
partenariat d'innovation, larticle 31.1
de la directive fixe deux conditions:
la premiére tient au fait que les four-
nitures, services et travaux ne doivent
pas étre «déja disponibles» sur le
marché, la deuxieme condition, com-
plémentaire de la précédente, tient au
fait que le marché devra tendre a la
conception et & I'acquisition de four-
nitures, services ou travaux dont le
caractére innovant viendra de ce gqu’ils
seront soit totalement nouveaux, soit
sensiblement améliorés par les effets
attendus du partenariat.

La notion méme dinnovation est
assez largement entendue, puisque
larticle 2.22 de la directive prévoit
qu'elle recouvre « [...] y compris mais
pas exclusivement des procédés de
production ou de construction, d’'une
nouvelle méthode de commerciali-
sation ou dune nouvelle méthode

organisationnelle dans les pratiques,
I'organisation du lieu de travail ou les
relations extérieures de [entreprise,
notamment dans le but d’aider a relever
des défis sociétaux ou a soutenir la stra-
tégie Europe 2020 pour une croissarnce
intelligente, durable et inclusive ».

Deux conséquences en résultent.

Premiérement 'acheteur public devra
non seulement procéderpréalablement
a une définition exacte de ses besoins
fonctionnels, au moins et en tout état de
cause sous la forme d’exigences mini-
males 2, comme il est de régle en droit
de la commande publique, mais aussi
avoir une trés bonne connaissance
du marché et des opérateurs écono-
miques afin de déterminer si les fourni-
tures, services ou travaux peuvent étre
considérés comme déja disponibles et
quel supplément d’innovation il attend
du partenariat envisageé.

Deuxiémement, sur ce dernier point,
sa connaissance devra s’étendre a
I'organisation des entreprises, des
lors que appréciation de la condition
d'innovation pourra ne pas étre effec-
tuée au vu du seul produit acheté,
mais pourra inclure des aspects
inhérents aux méthodes et aspects
organisationnels des opérateurs éco-
nomiques du secteur concerné.

En tout état de cause, il sera parfois
difficile de déterminer le degré d’inno-
vation qui autorisera, sans risque juri-
dique, la passation d'un partenariat
d’'innovation. 1l serait prudent que les
pouvoirs  adjudicateurs procedent,
avant de se lancer dans la passation
de ce type de marché, a un examen
attentif des pratiques du secteur écono-
mique concerné par l'achat envisagé.

(ii) Deuxiéme remarque, le prix sera
difficile & déterminer, en I'absence de
marché de référence — puisque les
fournitures, services et travaux sont
précisément innovants.

2 |article 31.1 de la directive prévoit, sur un
mode indicatif valant impératif, que « [..]Les
informations fournies sont suffisamment précises
pour permettre aux opérateurs économiques de
déterminer la nature et la portée de la solution
requise et de décider de demander ou non apar
ticiper a la procédure. »
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La directive est peu explicite sur ce
point, se bornant a indiquer prudem-
ment que le marché doit stipuler une
«rémunération selon des tranches
appropriées » *' et que lavaleur estimée
des fournitures, services et travaux ne
doit pas étre disproportionnée par rap-
port a l'investissement requis pour leur
développement Z. Le projet de décret
reprend la version positive de la méme
idée, en prévoyant que la valeur esti-
mée sera proportionnée a l'investisse-
ment requis pour le développement.

D'autres voies pourraient étre
explorées, en particulier dans les cas
ou I'administration a contribué a enri-
chir le savoir-faire de I'entreprise.

(iii) Pour étre efficace et encourager
les opérateurs économiques a se por-
ter candidats, le Iégislateur européen
a prévu que le partenariat d’innova-
tion devait avoir un double objet.

D’une part, il doit viser a rechercher
et a développer des fournitures, ser-
vices ou travaux innovants. D’autre
part, aprés cette premiére phase et
une fois les résultats obtenus; il est
prévu que le pouvoir adjudicateur
peut procéder a leur acquisition sans
nouvelle mise en concurrence.

Mais contrairement & ce que pour-
rait laisser entendre une interprétation
littérale de la directive et du projet
de décret, il ne s’agit pas d’acquérir
seulement les résultats de I'activité de
R&D du partenaire: le partenariat d’in-
novation permet en réalité d’acquérir
la mise en ceuvre desdits résultats,
c’est-a-dire la mise en production des
fournitures et services ou encore la
réalisation des travaux.

Ce n'est pas exactement la méme
chose: n‘acquérir que les résultats de
la premiére phase, de R&D, du partena-
riat, résultats matérialisés dans un pre-
mier temps par des plans, brevets, et
autres supports décrivant I'innovation,
inciterait peu les opérateurs écono-
miques a s’engager, car leur savoir-faire
pourrait étre livré a la concurrence dans
le cadre de marchés de réalisation

21 Cf, article 31.2 de la directive 2014/24/UE.
2 Cf. article 31.7 de la directive 2014/24UE.

lancés par les pouvoirs adjudicateurs
postérieurement a ['acquisition des
résultats par ces derniers.

En revanche, acquérir les fournitures,
services et travaux innovants résultant
de la mise en ceuvre matérielle des
innovations constitue I'originalité, et
sans doute un gage d’efficacité par rap-
port aux instruments juridiques actuels,
du partenariat d’'innovation.

Il restera deux difficultés & surmon-
ter sur ce point.

Tout d’abord, il faut espérer que
la directive elle-méme, en ce qu’elle
autorise une acquisition de fourni-
tures, services ou travaux sans remise
en concurrence aprés la phase de
conception innovante, ne sera pas
censurée par la Cour de justice de
'Union européenne comme le furent
les marchés de definition du droit
frangais, au nom du principe d’éga-
lité de traitement #: on ne peut exclure
que des opérateurs économiques du
secteur concerné contestent la réali-
sation, par les seuls titulaires des par-
tenariats d'innovation, des fournitures,
services ou travaux comprenant des
innovations ne relevant d’aucun droit
de propriété intellectuelle exclusif.

On peut toutefois supposer que le
fait que le nouveau partenariat fonde
I'acquisition des fournitures, services
et travaux sur I'innovation qui s’y trou-
vera incorporée garantira au dispositif
une issue contentieuse différente de
celle des marchés de définition, qui
se bornaient a pallier I'incapacité du
pouvoir adjudicateur a déterminer ses
propres besoins.

Deuxiéme difficuité, le décret de
transposition envisagé, en tant qu’il
pourrait s’appliquer & des travaux,
pourrait avoir, sinon pour obijet, du
moins pour effet de consacrer une
nouvelle hypothese de marché de
conception réalisation, par rapport
a l'état actuel des prévisions de l'ar-
ticle 18-1 de la loi n° 85-704 du 12 juil-
let 1985 relative a la maitrise d’ouvrage

2 Cf. CJUE 10décembre 2009, Commis-
sion européenne c¢/ République francaise, aff.
C-299/08, point 40.
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publique et a ses rapports avec la mai-
trise d’ceuvre privée.

En matiére de travaux, les inno-
vations possibles définies par I'ar-
ticle2.22 de la directive pourraient
en effet largement dépasser les deux
exceptions limitativement instaurées
par ledit article 18-1 de la loi MOP -
motifs d’ordre technique ou engage-
ment sur un niveau d'amélioration de
lefficacité énergétique > — a I'interdic-
tion Iégislative de confondre ia mission
de conception de l'architecte et celle
de réalisation de I'entrepreneur >,

It reviendra au pouvoir réglementaire
de trancher définitivement ce débat,
sous le contrdle du juge administratif.

II. Le régime juridique
du partenariat d’innovation
autorise et invite les parties
a I'imagination contractuelle

[l faut préciser a titre liminaire que,
si la directive, comme le futur décret,
évoque la conclusion d'un partenariat
d’innovation avec un ou plusieurs par-
tenaires, il ne fait guére de doute qu'il
y aura autant de liens contractuels
gue d’opérateurs économiques titu-
laires. Du reste, le dernier alinéa du
2 de l'article 31 de la directive men-
tionne la possibilité de mettre fin aux

2 Le | de l'article 18 de la loi n° 85-704 du 12 juil-
let 1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique
et a ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privée
dispose que: «/ — Nonobstant les dispositions du
titre Il de la présente loi, le maitre de I'ouvrage peut
confier par contrat & un groupement de personnes
de droit privé ou, pour les seuls ouvrages d'infras-
tructure, a une personne de droit privé, une mission
portant a la fois sur I'établissement des études et
l'exécution des travaux, lorsque des motifs d’ordre
technique ou d'engagement contractuel sur un
niveau d’amélioration de l'efficacité énergétique
rendent nécessaire I'association de l'entrepreneur
aux études de ['ouvrage. Un décret précise les
conditions d'application du présent alinéa en modi-
fiant, en tant que de besoin, pour les personnes
publiques régies par le code des marchés publics,
les dispositions de ce code. »

% |'article 7 de la loi n° 85-704 du 12juillet 1985
relative & la mattrise d'ouvrage publique et a ses rap-
ports avec la mattrise d'ceuvre privée dispose gue
« Pour la réalisation d’un ouvrage, la mission de mai-
trise d'ceuvre est distincte de celle d'entrepreneur. »
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contrats individuels des partenaires,
le pluriel confirmant 'analyse.

Pour le reste, le régime juridique
du partenariat d’innovation comporte
deux originalités intéressantes.

La premiére originalitt du régime
issu des nouveaux textes réside dans
la possibilité, expressément prévue
au bénéfice du pouvoir adjudicateur,
de résilier le lien contractuel existant
avec le ou les titulaires du partenariat,
a lissue de chaque phase de son exé-
cution.

Le motif de la résiliation n’est pas pré-
cisé par la directive, laquelle se borne a
évoquer la possibilité, sur la base des
objectifs propres a chaque phase, de
résilier le partenariat ou de réduire le
nombre des partenaires, sans indiquer
précisément sur quels critéres une
telle résiliation ou une telle réduction
seraient valablement décidées.

On peut supposer que ceux-ci pour-
raient étre inspirés par l'insuffisance,
absolue ou relative, des résultats de
tout ou partie des titulaires, par rapport
aux attentes du pouvoir adjudicateur, a
l'issue de chacune des phases du par-
tenariat et aux objectifs intermédiaires
qui sont liés auxdites phases.

Pour autant, il est douteux que la ou
les résiliations ainsi prévues puissent
étre fondées sur la faute, méme si
certains objectifs ou critéres, formu-
lés de maniére absolue — et non pas
seulement comparative —, ne sont pas
atteints.

Par suite, les pouvoirs adjudica-
teurs, invités par les textes prévoir obli-
gatoirement cette possibilité, devront
veiller & stipuler précisément le régime
indemnitaire applicable a la rupture
des contrats individuels des parte-
naires évincés en cours d’exécution,
en méme temps qu'ils devront régler
ab initio le sort des droits de propriété
intellectuelle. Sur ce dernier point, si
le partenariat prévoit des activités de
recherche séparées et complémen-
taires, il faudra que le marché soit par-
ticulierement précis sur les conditions
dans lesquelles les droits de propriété
intellectuelle de tout opérateur quittant
le partenariat pourront étre utilisés par
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le pouvoir adjudicateur et in fine par
les partenaires poursuivant les phases
suivantes de I'exécution du contrat.

Deuxieme originalité, le futur décret,
interprétant constructivement la direc-
tive, instaure une faculté d’ajustement
du partenariat a lissue de chaque
phase au profit du pouvoir adjudicateur.

Bien entendu, il s’agira seulement
de préciser ou d’ajuster les moyens
a mettre en csuvre pour atteindre les
objectifs de la phase suivante, les
caractéristiques essentielles du par-
tenariat d’innovation ne pouvant étre
modifiées a cette occasion %,

Assez nouvelle dans son principe,
cette faculté, dont le pouvoir adjudi-
cateur devra user avec modération
sauf a ouvrir un droit & indemnisation
au profit de son partenaire — en veriu
du principe de réparation attaché a la
mutabilité des contrats administratifs
-, pourrait méme étre étendue a bon
nombre d’autres contrats complexes,
notamment lorsque les premiers mois
d’exécution livrent leurs premiers
enseignements a I'administration ou
encore lorsque les premiers livrables
précisent les engagements de I'entre-
prise au profit de I'acheteur public (i.e.
plans d’assurance qualité et plans
de réversibilité notamment, qui ont
le plus souvent le statut de livrables,
faute de pouvoir étre contractualisés
avant la conclusion du marché).

Enfin, s’agissant du régime juri-
dique de la passation du contrat, on
regretiera toutefois que la directive
n’ait pas prévu la possibilité de négo-
cier l'offre finale et de conclure le
contrat a I'issue de négociations sur
ladite offre.

Le dispositif, assez classique, qui
consiste a faire revenir la technique
de l'appel d’offres a l'issue de la
négociation en interdisant celle-ci
aprés réception des offres finales, est
certes inspiré par des considérations
de sécurité juridique et de comparabi-
lité des offres.

# Cf. article 70.1-l1, 1° du projet de décret.

Mais il peut conduire le pouvoir
adjudicateur a quelques déconve-
nues, lorsque les candidats, qui
finissent toujours par apprendre le
nombre et l'identité de leurs compé-
titeurs, comprennent qu'ils sont peu
nombreux et s’autorisent a revenir a
la derniére minute sur leurs engage-
ments, en formulant des offres finales
qui ne correspondent pas au dernier
état des négociations.

Il existe sans doute des techniques
permettant d’éviter ces désagré-
ments, car il n’est pas interdit que le
réglement de la consultation lie I'offre
finale a certains engagements précé-
demment souscrits. Mais la directive
ne facilite pas assez la tache des pou-
voirs adjudicateurs sur ce point.

IV. Pour conclure, il faut saluer
la mise en place d’un nouvel
outil contractuel spécifiquement
dédié a I'innovation

Pour autant, I'adjonction de ce nou-
veau type de marché détériore un
peu plus la lisibilité de I'édifice nor-
matif des contrats de la commande
publique, en dépit des velléités sim-
plificatrices permanentes des pou-
voirs publics depuis plus de dix ans.

Entre un contrat de conception-réa-
lisation dont les motifs techniques,
en application de I'article 37 du code
des marchés et de l'article 18 de la
loi MOP, reposeraient sur la mise en
place de techniques innovantes, un
contrat de conception-réalisation-
exploitation-maintenance fondé sur
I'article 73-Il du code des marchés
publics incluant la réalisation de tra-
vaux, un contrat de partenariat de
I'ordonnance du 17 juin 2004 incluant
la conception de travaux particulié-
rement complexes et un nouveau
partenariat d’innovation relatif a la
construction et & I'exploitation mainte-
nance d’un batiment innovant, les dis-
tinctions deviennent byzantines... m
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